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MALFORMACIONES DEL FETO - DANO POR ERROR DE DIAGNOSTICO

A propésito del daio indemnizable, causado por error médico, cuando se
impide conocer las malformaciones del feto y la consecuente pérdida de
oportunidad de practicar un aborto.

Indemnifiable damage caused by medical error when parents are prevented

from knowing about fetal malformations, and from having a timely choice of
abortion
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1. INTRODUCCION

El concepto de responsabilidad médica ha sido definida por la doctrina como “la
obligacion que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los
actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso, dentro de ciertos

limites, cometidos en el ejercicio de su profesion.”

Ahora bien, el médico al ser un operador de una ciencia inexacta, no hace posible
asegurar los resultados buscados respecto del estado del paciente, es por ello que
en caso de un resultado adverso, el area propia del arte de la medicina que
compromete solamente una obligacion de medios, lo que demanda un analisis

juicioso y técnico en caso de un juicio de responsabilidad.?

Por ese motivo, la responsabilidad médica se determinara por una mala practica

meédica, la cual se podria definir como una situacion de impericia, negligencia o

T QUROZ CUARON, Citado por ALFARO-VICTORIA Fernando. Conceptos juridicos basicos. En:
Revista Mexicana de Anestesiologia. Opinion del Experto. Enero-Marzo 2012. Vol. (35) No. 1. p. 69
2 MOMBLANC, Liuver y MOMBLANC, Yarisleydis. La responsabilidad penal médica. Tratamiento
tedrico-doctrinal. En: Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad
Nacional de La Plata. UNLP. 2018. No. 48.p. 653



indolencia profesional, donde el galeno produce un resultado que no previd, que no
anticipd y que, sin embargo, era anticipable, representable y objetivamente
previsible, donde la imprudencia grave es entendida como la omision de todas las
precauciones exigibles que debieron adoptarse en el suceso o evento de que se
trate, o al menos de las mas elementales o rudimentarias y es sancionada a titulo
de delito.”

La culpa en el contexto de la responsabilidad del médico ha sido definida por Julio

Cézar Meirelles Gomes como “el error médico”, del cual afirma:

‘es el dano provocado en el paciente por la accidn o inaccion del
medico, en el ejercicio de la profesion, y sin la intencidn de cometerlo.
Hay tres posibilidades de suscitar el dafo y alcanzar el error:
imprudencia, impericia y negligencia. Esta, la negligencia, consiste en
no hacer lo que deberia ser hecho; la imprudencia consiste en hacer
lo que no deberia ser hecho y la impericia en hacer mal lo que deberia
hacerse bien. La conducta profesional inadecuada que supone una
inobservancia técnica capaz de producir un dano a la vida o la salud

de otros, caracterizada por impericia, imprudencia o negligencia...”, 4

Por lo anterior, el médico respondera por el resultado dainino frente al paciente,
cuando este no utilice todos los medios e insumos pertinentes para lograr el
resultado esperado; es decir, cuando no se logre demostrar que actué con

diligencia, prudencia y/o pericia.

3 RUIZ, Wilson. La responsabilidad médica en Colombia. Criterio Juridico. 2004. Vol. (4). p. 200.
4 MEIRELLES, Julio; DE FREITAS, José y VELOSO Genival. Buenos Aires. Error Médico. Iniciacién
a la Bioética- Parte V- Bioética Clinica, 1998. p. 2



Ahora bien, los diagnésticos prenatales permiten a los profesionales de la salud
identificar la presencia de graves malformaciones del feto antes de nacer, lo que
permite a los progenitores optar por el aborto. Sin embargo, el errado diagnostico
medico puede privar a los padres de optar por la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo (IVE) cuando este era posible; por ende, el profesional de la salud se

hallaria en incumplimiento de sus obligaciones.

Con el nacimiento de un nifio con malformaciones, se podria afectar una serie de
derechos, en cabeza de los progenitores, generando un dafio que debera ser
indemnizado por el profesional que no cumplié sus deberes, al no suministrar un

diagnostico veridico, es decir, que inobservo sus deberes.

En un primer acercamiento hacia el tema, se logro evidenciar en Francia el caso de
Nicolas Perruche®, en donde por graves errores de diagnostico llevaron a una
sefiora que estaba en gestacién a no ejercer el derecho que le confiere la Ley
Francesa de interrumpir el embarazo, ya que el diagndstico correcto hubiera
informado a los padres de las malformaciones que padecia el nasciturus por causa
de una rubeola que el médico, ademas, conocia. Tras una larga historia judicial, el
Tribunal Francés reconocio el derecho a una indemnizacién tanto para los esposos
Perruche como para el nifio Nicolas Perruche, representado legalmente por sus
padres y quien demandaba la reparacion por la discapacidad que padecia. Este
caso genero division entre quienes defienden la decision del tribunal francés y entre
los que se oponen aduciendo que la vida es un derecho natural, argumentado en

principios juridicos y metajuridicos.

5 PENA, Lorenzo y AUSIN Txetxu. Libertad de vivir. En: Isegoria. 2002. no. 98.
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En Colombia, mediante sentencia de la Corte Constitucional, fue legalizado el aborto
en los casos en donde el feto padece de malformaciones graves®; por lo tanto, el
médico tiene la obligacion de informar a la madre sobre la existencia de las
malformaciones del feto, con el fin de que pueda ejercer su derecho al aborto.
Cuando esto no ocurre, se podria afirmar, y es este el punto para analizar, que

estamos frente a un perjuicio indemnizable, cuyo titular serian los padres.

No obstante, teniendo en cuenta que se trata de un tema que tiene aristas o
dimensiones morales y religiosas importantes, que implican extensas discusiones
de tipo subjetivo, nos centraremos unicamente en la causacion de dafos
indemnizables para los padres del bebé. Es decir, que dejaremos de lado los
aspectos religiosos y morales que, si bien son importantes, no son del resorte de la
responsabilidad civil bajo una mirada objetiva.

En una primera instancia se abordara todo lo referente a los derechos a la libertad
y dignidad humana de la mujer gestante en Colombia, tema relevante que se
encuentra inmerso en el respeto por los derechos humanos, los cuales pueden
verse vulnerados por los dafios y perjuicios que puedan darse como consecuencia

de posibles errores médicos.

A continuacidn, para abordar el tema y poder concluir en la identificacion de los
dafos causados a los padres del bebé que nace con malformaciones, a causa del
diagnostico errado, se analizaran las obligaciones del médico en términos de
diligencia e informacion con sus pacientes. Y, para finalizar, se tratara de dilucidar
cuales son los dafos indemnizables padecidos por los padres, causados por el
diagndstico errado que impide conocer las malformaciones del feto, lo que conlleva

a la pérdida de oportunidad de los padres a optar por el aborto.

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-355/06. [En linea]. 10 de

mayo de 2006. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-355-06.htm
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La hipotesis de la existencia de danos antijuridicos que padecen los padres parte
de la situacion del nacimiento de un bebé con malformaciones; en esa medida

conviene subrayar que la vida no sera estudiada como un dafio.

De acuerdo con lo anterior, en este documento se pretende demostrar la existencia
de los dafos causados a los padres, cuando, por error en el diagnostico del médico,
nace un bebé con malformaciones graves, sin que ellos hubiesen sido informados
previamente de tal condicion, causando la vulneracidén al derecho a optar por la

Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE).

2 LOS DERECHOS A LA LIBERTAD Y DIGNIDAD HUMANA DE LA
MUJER GESTANTE EN COLOMBIA

El derecho a la libertad de la mujer gestante en Colombia es una garantia
consagrada en la Constitucion Politica y en los convenios internacionales sobre
derechos humanos aprobados en Colombia. En ese orden de ideas, cualquier
medida para proteger la vida del nasciturus no puede significar atentar contra los
derechos de la mujer gestante, ya que se debe respetar su derecho a la libertad y a
la posibilidad que tiene la mujer para autodeterminarse y configurar su propia
dignidad, segun el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La mujer gestante tiene pleno derecho de decidir respecto de la interrupcién
voluntaria del embarazo, cuando el feto presente malformaciones que hagan
inviable su vida y su prohibicion conlleva a una trasgresion de las obligaciones del
Estado Colombiano frente a las normas del derecho internacional’.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-388/09 [En linea]. 17 de
octubre de 2018. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU096-18.htm
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El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
establece como garantia del derecho a la salud, gozar del “mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”, motivo por el cual la proteccion del derecho a la salud fisica
de la mujer gestante extiende su amparo en “aquellos casos en los cuales resulta
afectada su salud mental”, ya que el embarazo puede provocar “una situacion de
angustia severa o, incluso, graves alteraciones psiquicas que justifiquen su

interrupcion segun certificacion médica.” 8

Asimismo, el derecho a la dignidad humana de la madre gestante cobra especial
relevancia cuando el hecho de dar vida a un nuevo ser le afecte profundamente®,
ya que obligar a la madre a llevar a término el embarazo implicaria del mismo modo
“someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad

moral, esto es, su derecho a la dignidad humana.

Desde esta perspectiva, resaltdé la Corte como “una intromisién estatal de tal
magnitud en [el] libre desarrollo de la personalidad [de la mujer] y en su dignidad
humana, privaria totalmente de contenido estos derechos y, en esa medida,
resultaria manifiestamente desproporcionada e irrazonable.” Encontré la Corte que
el respeto por la dignidad humana de la mujer excluia por entero el que pudiese
considerarse a la mujer como “mero receptaculo”, motivo por el cual insistio la
corporacion, en que la exteriorizacion libre y autonoma del consentimiento de la

mujer colocada en una situacion tal, cobraba especial relevancia por encontrarse la

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-388/09 [En linea]. 17 de
octubre de 2018. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU096-18.htm

% (“La dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero receptaculo, y por tanto el
consentimiento para asumir cualquier compromiso u obligacioén cobra especial relieve en este caso
ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectara

profundamente a la de la mujer en todos los sentidos” (Sentencia cc.-355 de 2006)
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mujer ante un hecho impuesto y no voluntario de inmensa trascendencia para su

vida y para su realizacion personal, en todos los sentidos™®.

La problematica central de este articulo parte de reconocer que los derechos de
libertad y dignidad humana de la madre gestante son derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia, los cuales deben estar
regulados en armonia con los convenios internacionales de derechos humanos
ratificados en Colombia de conformidad con lo establecido en el articulo 93 de la
Constitucion' razén por la cual estas normas hacen parte del bloque de

constitucionalidad.

Este es uno de los argumentos que se esbozaron ampliamente en el afio 2006,
cuando fue aprobada en Colombia la despenalizacion del aborto. Alli el pais dio un

paso importante al conferir al aborto un estatus de derecho.

La sentencia de la Corte Constitucional C-355 de 2006 es hasta el momento la unica
referencia “normativa” sobre el debate académico y juridico sobre el aborto, que
sigue en espera de una evolucion hacia al régimen que tienen hoy los paises
europeos que otorgan libertad a la mujer para disponer de su cuerpo y de aquel que
esta por nacer en sus entrafias en un plazo determinado de la gestacion. Es asi que
en Colombia en lo relacionado con el enfrentamiento de los derechos, el debate esta
en el punto de considerar que “el derecho a la vida ya no esta por encima de los

demas bienes juridicos reconocidos a todo ser humano™'2.

10 [sentencia 388 de 2009 Cobra asi sentido la observacion del Comité para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibicion del
aborto y por ende la obligacion de llevar a termino el embarazo constituye un trato cruel, inhumano
y degradante infligido a la mujer embarazada.].”

" COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion politica de Colombia. 1991
Bogota D.C.

2 Ibid., p. 3.
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En sintesis, la sentencia C-355 de 2006 otorgd a la madre gestante la posibilidad
de interrumpir el embarazo cuando exista grave malformacion del feto que haga

inviable su vida.

Asi, el deber del Estado de proteger la vida del nasciturus tiene una dimension
diferente cuando se constata que este padece de malformaciones que
comprometen la viabilidad de su vida, en este caso los derechos de la mujer de
libertad, de autodeterminacion, de dignidad y desarrollo libre de la personalidad
prevaleceran. Entre estos, se encuentran el derecho a no ser discriminada, a gozar
de modo pleno de sus derechos en materia de salud sexual y reproductiva, derecho
a decidir libre® de presion, coaccion, apremio, manipulacion y, en general, cualquier
suerte de intervenciones inadmisibles respecto de la interrupcion voluntaria de su

embarazo.

No obstante, la libertad de la mujer gestante, como la de cualquier persona, no
puede ser coartada por el Estado, las instituciones u otras personas', lo cual quedd
ratificado desde la sentencia C355/06. Por lo tanto, en Colombia la mujer gestante
puede tomar decisiones bajo su libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad

3 Todas las mujeres deben contar con la informacion suficiente, amplia y adecuada que les permita
ejercer a cabalidad y en libertad sus derechos sexuales y reproductivos, lo que incluye, el derecho a
estar plenamente enteradas respecto de lo dispuesto en la sentencia C-355 de 2006 asi como en el
Decreto 4444 de diciembre 13 de 2006 “Por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de
salud sexual y reproductiva”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia
T-388/09. [En linea]. 28 de mayo de 2009. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-388-09.htm

' WOMEN'S LINK WORLDWIDE. Manual constitucional para la practica de IVE. Lineamientos

constitucionales para el ejercicio del derecho al aborto en Colombia. [En linea]. 2009. p. 10.

Disponible en:
http://www.codajic.org/sites/www.codajic.org/files/Lineamientos %20constitucionales %20Womens %
20Link%20Worlwide%20(2009)%20Manual%20Constitucional%201VE%20Colombia.pdf
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de conciencia. Para ello, es importante lo establecido por la sentencia T-841 de
2011 en donde se considera el derecho al diagnostico, en los términos de “exigir la
realizacion de todos los examenes y consultas necesarias para hacer un diagndstico
oportuno, completo y de calidad”'®. El acceso a informacion de calidad es el punto
de partida para acceder a la IVE, ya que la sentencia C-355/06 es clara en
despenalizar el aborto bajo tres supuestos, en donde la certificacion médica, en
cada caso, es indispensable para poder acceder al procedimiento de la IVE.

En el marco de las observaciones antes descritas, el uso del derecho de la libertad
ejecutado por una madre gestante, esta intimamente ligado a la emision de criterios
meédicos oportunos, completos y precisos. De lo contrario, existe la posibilidad de
impedir que la mujer gestante haga uso de su libertad para exigir la IVE o, por el
contrario, que decida interrumpir la gestacién de un feto completamente sano.
Cuando esto ocurre y la mujer gestante no obtiene la informacion clara y precisa de
un diagnostico realizado correctamente, su libertad se ve afectada por la falta del

meédico.

En este sentido, la Corte Constitucional también se pronuncidé, mediante sentencia
unificadora SU-096 de 2018, al afirmar que se incurre en una vulneracion al derecho
a la autodeterminacion reproductiva de la mujer, cuando se obstaculiza por

cualquier medio que esta recurra a la IVE'S.

Por otro lado, el derecho a la dignidad humana de la madre gestante cobra especial

relevancia cuando el hecho de dar vida a un nuevo ser le afecte profundamente, lo

'S COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-841/11. [En linea]. 3 de
noviembre de 2011. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-841-
11.htm

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU096/18. [En linea]. 17 de

octubre de 2018. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU096-18.htm
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cual se ha consagrado dentro de la sentencia C-355 de 2006 en los siguientes
términos, “la dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero
receptaculo, y por tanto el consentimiento para asumir cualquier compromiso u
obligacion cobra especial relevancia ante un hecho de tanta trascendencia como el
de dar vida a un nuevo ser, vida que afectara profundamente a la de la mujer en
todos los sentidos.”"” Es decir, obligar a la madre a llevar a término el embarazo
implicaria del mismo modo “someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes
que afectan su intangibilidad moral, esto es, su derecho a la dignidad humana™'é.

En este sentido, la defensa de la dignidad de las mujeres gestantes resulta como
una respuesta acertada al articulo primero de la Constitucidon Politica, en donde la
existencia de las entidades del Estado se fundamenta en el respeto de la dignidad

humana'®.

El salvaguardar la salud y proteger el proyecto de vida de una mujer gestante toma
especial trascendencia, pues todo el proyecto de vida de una mujer puede verse
amenazado al optar o no por la IVE, con lo cual es la dignidad misma como ser
humano la que se viola®l. Esto ultimo iria en contra del articulo primero de la

Declaracién Universal de Derechos Humanos?'. Asimismo, es necesario proteger la

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-355/06. Op. cit.

8 COOK, Rebecca, ERDMAN, Joanna y DICKENS, Bernard. El aborto en el derecho transnacional.
Casos y controversias. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2016.

' COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Op. cit., p. 13

20 GONZALEZ, Ana y CASTRO, Laura. Op. cit., p. 7.

2! “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razoén y conciencia”’. NACIONES UNIDAS. La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. [En
linea]. 10 de diciembre de 1948. Paris: Asamblea General de las Naciones Unidas. p. 1. Disponible
en: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
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naturaleza humana de la mujer gestante, lo que esta lejos de cosificarla, o

sencillamente instrumentalizarla??.

Desde esta perspectiva, resaltd la Corte que “una intromision estatal de tal magnitud
en [el] libre desarrollo de la personalidad [de la mujer] y en su dignidad humana,
privaria totalmente de contenido estos derechos y, en esa medida, resultaria

manifiestamente desproporcionada e irrazonable”3,

Encontré la Corte que el respeto por la dignidad humana de la mujer excluia por
entero el que pudiese considerarse a la mujer como “mero receptaculo”, motivo por
el cual, insistio la Corporaciéon en que la exteriorizacion libre y autonoma del
consentimiento de la mujer colocada en una situacion tal, cobraba especial
relevancia por encontrarse la mujer ante un hecho impuesto y no voluntario de
inmensa trascendencia para su vida y para su realizacion personal, en todos los

sentidos?4.

En consecuencia, debe concluirse que la lesion de uno o varios de dichos derechos
fundamentales, se materializa cuando los progenitores deben asumir un plan de
vida que no hubieran elegido libremente al obligarlos a hacerse cargo de un bebé
con malformaciones, que mas alla de los cambios que debe hacer una mujer que
se convierte en madre, la obliga a asumir a un ser que no es viable de forma

autonoma, que no podra llevar una vida “normal” puesto que sus limitaciones fisicas

22 SANCHEZ, Reyna. Convencionalidad del derecho de autodeterminacion reproductiva de la mujer
en el Estado mexicano. En: Nueva Epoca. Abril — Septiembre. 2015. Afio. 9, no. 38, p. 131.

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-355/06. Op. cit.

2 “Cobra asi sentido la observacion del Comité para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, que ha indicado que en estos casos la prohibicién del aborto y por
ende la obligacién de llevar a término el embarazo constituye un trato cruel, inhumano y degradante
infligido a la mujer embarazada.” COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia T-388/09. Op. cit.
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demandan una asistencia permanente, incluso para un gesto tan simple como
levantarse o ir al bafio, puesto que jamas sera autonomo e independiente vy

demandara mas cuidados que un bebé normal.

2.1 INVIABILIDAD DEL FETO

En la actualidad la inviabilidad sugiere la imposibilidad del feto para tener una vida
independiente fuera del Utero materno?®, o este se encuentre en inminente peligro®®
en la gestacion a término, alterando gravemente la forma humana, o que supongan
alteraciones psiquicas con una alta presuncion de incapacidad para una

organizacién cognitiva adecuada?’.

Por ello, CORREA CASANOVA?Z propone distinguir entre dos sentidos de la
inviabilidad fetal: uno restringido y otro amplio. En sentido restringido podemos
considerar aquellos casos, como la anencefalia, en que tenemos certeza cientifica
(o sea, médicamente confirmada por el diagndstico prenatal) de que el feto no tiene
ninguna expectativa de vida ex utero. Por su parte, en sentido amplio, podemos

entender aquellos casos en que el feto padece una patologia grave e incurable que

25> CORREA CASANOVA, Mauricio. “La moralidad de la interrupcion del embarazo”. Chile. Pontificio
Seminario Mayor San Rafael, 2014. p. 120.

26 MARTINEZ RODRIGUEZ, LEDY SOLANGE. El aborto: entre el derecho de la mujer y su
tipificacion como delito. Monografia para optar por el titulo de Abogado. Universidad Cooperativa de
Colombia. Facultad de derecho, 2014. 91 p.

27 ASOCIACION DE CLINICAS ACREDITADAS PARA LA INTERRUPCION DEL EMBARAZO.
Viabilidad fetal y malformaciones fetales después de la semana 22 de gestacién. Asturias. 2009.
Disponible en:
https://www.acaive.com/pdf/Viabilidad%20F etal%20y%20Malformaciones %20mas %20de%2022%2

Osemanas.pdf
28 |bid., p. 120.
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hace prever una corta expectativa de vida, tal como sucede, por ejemplo, con la

hidrocefalia grave y progresiva.

En concordancia con lo anterior, la Sociedad Espafola de Ginecologia y Obstetricia
(SEGO), a través de su Comision de Bioética, ha efectuado diferentes conceptos de

anomalia fetal incompatible con la vida, como son?®°:

e Anomalias fetales incompatibles con la vida: se entiende por tales “aquellas
anomalias que previsiblemente/habitualmente se asocian con la muerte del
feto o del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en condiciones
excepcionales la supervivencia pueda ser mayor”.

e Enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del
diagnostico: se entiende por tal “aquellas situaciones con una alta
probabilidad de mortalidad durante el periodo fetal o tras el nacimiento y/o
que previsiblemente se asocien con un tiempo de supervivencia corto y/o con
un desarrollo neurologico profundamente deficiente y/o con una probabilidad
de dependencia extrema y persistente para el desarrollo de su vida posnatal”.

Es por lo anterior que la inviabilidad del feto se presenta cuando se evidencia una
anomalia fetal grave, y para determinarlo se deberan hacer varios estudios ecografi-

cos con el fin de obtener un diagnostico médico certero.

3. OBLIGACIONES DEL MEDICO EN TERMINOS DE DILIGENCIA E
INFORMACION CON SUS PACIENTES

2 Sociedad Espariola de Ginecologia y Obstetricia. Declaracion de la Comision de Bioética de la
SEGO sobre la Ley Organica 2/2010 de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo. Madrid: SEGO, 2010.
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La obligacién del médico en términos de diligencia es entendida como que €l mismo
se compromete a colocar todos los medios a su alcance para efectuar un
procedimiento (médico o quirurgico), actuando con apoyo en sus conocimientos, su
adiestramiento técnico, su diligencia y cuidado personal, para curar o aliviar los
efectos de la enfermedad, sin poder garantizar los resultados, previa advertencia de

los posibles riesgos y complicaciones inherentes al mismo. 20

En cuanto a la obligacion de informacion que el médico presenta al paciente,
GUZMAN Fernando, et al.*' menciona que esta debe ser verdadera, clara, completa
y discutida con el mismo, pues la informacion es un derecho esencial del paciente,
sobre la cual él procedera a tomar una decision sobre su tratamiento médico. En el
caso de que el médico presente una explicacion errénea, falsa o malintencionada,
esta no solo faltando a un principio ético, sino que ademas esta vulnerando la

libertad de decisién del paciente.

Las obligaciones anteriormente referidas se dan desde el momento en el que se
establece la relacién médico — paciente, la cual ha cambiado a través de la historia

hasta llegar a nuestros dias.

Si bien en los inicios de la profesion de la medicina se le atribuia al médico una
confianza irrefutable, equiparandolo al nivel del sacerdote, en donde sus
diagndsticos eran aceptados con una fe ciega, y segun lo expresa Ghersi®? la
relacion era una situacion de confianza en términos subjetivos, donde el paciente

se sometia y aceptaba totalmente la voluntad del profesional, llegando hasta un

30 GUZMAN, Fernando; FRANCO, Eduardo; MORALES, Maria y MENDOZA, Juan. El acto médico
Implicaciones éticas y legales. En: Acta Médica Colombiana. Vol. 19. mayo -junio 1994. no. 3, p. 139-
149.

3" lbid. p. 145.

32 GHERSI, Carlos. Bogota. La relacion médico-paciente en la responsabilidad civil. 1998. p. 15.
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nivel de sumisién, dejando que se hiciera en su cuerpo lo que el médico estimara y
sin tener la posibilidad libre de decidir si se acogia o no al tratamiento o intervencion
que le fuera definido. Ahora bien, esto tenia un atenuante, y era que “el resultado
inalcanzado en determinados supuestos, era simplemente calificado como el
desenlace inevitable y entonces no habia distincion entre el verdadero supuesto de

incurabilidad o aquellos de la mala praxis”.

Un punto importante en la historia que marcé un cambio de paradigma con respecto
a esta relacion médico-paciente, se da al finalizar la segunda guerra mundial, en
donde se empieza a hablar de los derechos de las personas, habiendo visto las
atrocidades que se cometieron y las vejaciones a que fueron sometidos los
prisioneros por parte de los médicos alemanes. Esto lleva a que se dé un rapido
avance hacia lo que denomina Ghersi** los derechos personalisimos, como son el
de poder disponer de su propio cuerpo, su libertad personal, decidir sobre su vida,
etc.

A partir de este punto, con el cuestionamiento social de por medio, con los avances
en los medios masivos de difusion que permitian un acceso al menos en parte a los
avances de la medicina, y con la promocion de los derechos de las personas, la
relacion médico-paciente cambia. “La expectativa de conducta se relativiza: ya no
hay conocimiento de excelencia, no hay dedicacion médica, ni fe ciega, hay
simplemente una prestaciéon econdmica de salud —un caracterizado contrato de
servicio- donde las decisiones comienzan a querer compartirse o por lo menos hay

un intento”.3®

33 bid., p. 15.
3 bid., p. 19.
3 |bid., p. 21.
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Es en esta nueva relacion en donde aparecen dos derechos fundamentales para el
paciente: la informacién y la decision®, los cuales entran a jugar un papel principal

en la nueva relacion meédico-paciente.

Segun la legislacion colombiana, Ley 23 de 198127, por la cual se establecen normas
en materia de ética médica, en sus principios establece que la relacion médico-
paciente es elemento primordial en la practica médica, y para que dicha relacidon
tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y auténtico.

La misma ley en su articulo 5, estipula los casos en los cuales se genera una
relacion meédico-paciente:
1. Por la decision voluntaria y espontanea de ambas partes.
2. Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.
3. Por solicitud de terceras personas.
4. Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a cargo
de una entidad privada o publica.

Una vez establecida la relacion médico — paciente, se da por originado el acto
medico y es importante tener claridad, saber qué es y como se origina el mismo.
Siendo acorde con ello y segun lo plasma GUZMAN, Fernando, et al. 3, el acto
médico es donde se concreta la relacion médico — paciente y, es como tal, una forma

de relacion especial entre personas, en donde una de ellas, el enfermo, acude a la

36 KATS, Jorge y MUNOZ Alberto. Organizaciones del sector salud: puja distributiva y equidad.
Citado por GHERSI, Carlos. Bogota. La relaciéon médico-paciente en la responsabilidad civil. 1998.
p. 21.

37 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 23 (18, febrero, 1981). Por la cual se dictan
normas en materia de ética médica. Diario Oficial. Bogota, 1981. no. 35711

38 GUZMAN, Fernando; FRANCO, Eduardo; MORALES, Maria y MENDOZA, Juan. El acto médico
Implicaciones éticas y legales. En: Acta Médica Colombiana. Vol. 19. mayo -junio 1994. no. 3, p. 139-
149,
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otra, motivada por una alteracion en su salud, para que el médico, que esta
facultado para hacerlo, lo oriente y lo sane. El acto médico tiene por finalidad
promover la salud, prevenir o, en su caso, curar la enfermedad y rehabilitar al

paciente.

Por su parte el Cdédigo de Deontologia Médica, en su articulo 7.1, amplia esta
definicion: Se entiende por acto médico toda actividad licita, desarrollada por un
profesional meédico, legitimamente capacitado, sea en su aspecto asistencial,
docente, investigador, pericial u otros, orientado a la curacion de una enfermedad,
al alivio de un padecimiento o a la promocion integral de la salud. Se incluyen actos
diagnosticos, terapéuticos o de alivio del sufrimiento, asi como la preservacion y
promocion de la salud, por medios directos e indirectos. 3°

El acto médico en si, posee unas caracteristicas que lo identifican de manera clara,
y son principalmente cuatro:
e La profesionalidad: pues solamente el profesional de la medicina puede
efectuar un acto médico.
e La ejecucion tipica: es decir conforme a la denominada “Lex Artis ad Hoc”,
sujeta a las normas de excelencia de ese momento.
e Objetivo definido: el tener por objetivo la curacidn o rehabilitacion del
enfermo.

e La licitud: es decir su concordancia con las normas legales.*°

En cuanto a su tipificacion, los actos médicos se clasifican en tres, los cuales son

relacionados por GUZMAN, Fernando, et al*'. Asi:

39 ORGANIZACION MEDICA COLEGIAL DE ESPANA. CODIGO DEONTOLOGICO. 9 de julio de
2011. p. 17

40 GUZMAN. Op. Cit, p. 139

41 |bid. p. 139
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1. Acto médico directo: son aquellos en los cuales mediante la intervencién médica
se trata de obtener la curacion o alivio del enfermo: Pueden ser preventivos,
diagndsticos, terapéuticos o de rehabilitacion.

2. Acto médico documental: son aquellos que sirven como pruebas documentales
en la relacion meédico — paciente. En este grupo se incluyen el certificado médico,
la receta o formula médica y la historia clinica, y

3. Acto médico y acto juridico: Cuando el doctor utiliza técnicas y conocimientos
con miras a un resultado concreto, contiene implicaciones en la Ley, pues del
acto meédico se pueden generar consecuencias juridicas para el profesional y

para el paciente, ya que el médico debera preservar los derechos del paciente.

Es importante resaltar que en el acto médico, el médico se compromete a preservar,
defender y recuperar los derechos de los pacientes. “Los principales son la vida, la

salud, las buenas condiciones fisicas o mentales y la integridad corporal”.4?

En concordancia con lo anterior, la Asociacion Médica Mundial adopt6 en 1981 en
su asamblea médica mundial, y reafirmo en 2015 en su 2002 sesion de su consejo
la Declaracién de Lisboa sobre los derechos del paciente*?, los cuales se relacionan
de manera general a continuacion:
1. Derecho a la atencion médica de buena calidad.
2. Derecho a la libertad de eleccion (cambio de médico, hospital, solicitar otro
concepto médico)

3. Derecho a la autodeterminacion.

42 |bid. p. 140.
43 ASOCIACION MEDICA MUNDIAL. Declaracion de Lisboa de la AMM sobre los derechos del

paciente. Lisboa. 1981. Disponible en: https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-lisboa-

de-la-amm-sobre-los-derechos-del-paciente/
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4. Paciente inconsciente (debe tener un representante legal o en todo sentido
el médico esta en la obligacion de hacer lo posible por preservar la vida)

5. Paciente legalmente incapacitado (contara con un representante legal, pero
en caso de que pueda tomar decisiones racionales podra hacerlo)

6. Procedimientos contra voluntad del paciente (solo si la ley lo permite y
teniendo en cuenta la ética médica)

7. Derecho a la informacion.

8. Derecho al secreto.

9. Derecho a la educacion sobre la salud.

10.Derecho a la dignidad.

11.Derecho a la asistencia religiosa.

Ahora bien, desde el punto de vista de los profesionales de la salud, es necesario
identificar los derechos que los acompafan y protegen para que puedan desarrollar
a cabalidad su labor. Sergio Yepes* toma como referencia lo contemplado en el
Cédigo de Etica (Ley 23 de 1981) y los condensa asi: ejercer la profesién una vez
cumplidos los requisitos legales, recibir un trato digno por parte de los pacientes y
sus familiares, abstenerse de prestar servicios en casos que no sean de urgencia y
en casos especificos contemplados en la ley, recibir remuneracion por su trabajo,
intervenir sin autorizacion en casos de urgencia, solicitar junta médica, propiedad
intelectual sobre sus trabajos, al buen nombre y honra, al debido proceso y a la
defensa.

Sin embargo, aparte de ser protegidos por los derechos anteriormente
mencionados, también existen unas obligaciones y deberes que deben observar

estos profesionales. Segun lo estipulado por algunos tratadistas, y plasmado por

4 YEPES, Sergio. Medellin: La responsabilidad civil médica. 1993. Biblioteca Juridica Dike.
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Guzman, et al*®. Las obligaciones del médico son, con algunas variaciones el
secreto profesional, informacién adecuada y posterior consentimiento, obligacion de
conocimiento, obligacion de diligencia y técnica, continuidad en el tratamiento,

asistencia, consejo y certificacion de la enfermedad y del tratamiento efectuado.

Profundizando en el deber de suministrar la informacion adecuada, la cual es un
derecho fundamental del paciente para poner en ejercicio su libertad, de presentarla
errada, incompleta o no presentarla, el médico incurrira en una falta a la ética y

vulnerara la libertad de decision del paciente.

La informacion que el médico debe brindarle a sus pacientes debe ser verdadera,
clara y completa. Como lo estipula Ghersi*, se debe tener en cuenta el nivel cultural
del paciente y de sus familiares, y de acuerdo con esas circunstancias, no
suministrar informacién técnico cientifica, sino simplemente el conocimiento de su
situacion, las alternativas de tratamiento y los riesgos a los que se expone, lo que

permitira al paciente tomar una decision teniendo claridad de la situacion.

Una premisa fundamental en este sentido es que el médico debe “decirle la verdad
a su cliente, no crearle falsas expectativas, ni magnificar sus problemas o patologias

ni garantizarle el buen resultado de su gestion profesional” 47

Es por tanto indispensable que el paciente sea informado con plena claridad de

aquellos riesgos o secuelas que puedan originarse con la intervencién médica, y asi

45 GUZMAN, Fernando; FRANCO, Eduardo; MORALES, Maria y MENDOZA, Juan. El acto médico
Implicaciones éticas y legales. En: Acta Médica Colombiana. Vol. 19. mayo -junio 1994. no. 3, p. 139-
149,

46 GHERSI, Carlos. Bogota. La relacién médico-paciente en la responsabilidad civil. 1998. p. 21.

47 GHERSI, Carlos. Medellin. Responsabilidad por prestacion médico asistencial. 1993. p. 71.
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pueda dar su consentimiento, pues es este consentimiento el que valida las posibles

consecuencias graves que pudieran llegarse a presentar.

En el escenario en el que el médico no informe a los padres sobre las enfermedades
con las que nacera el feto, segun lo mencionan en su trabajo Viviana Cubides y
Juliana Diaz del Castillo “8 deberan tenerse en cuenta todos los elementos que tuvo
el médico especialista en consideracion al momento de emitir el diagnostico, antes
de entrar a establecer la culpa, pues pueden presentarse diagnosticos equivocados
por circunstancias como:
e El estado de la ciencia médica: que no se cuente aun con la tecnologia y los
instrumentos para identificar la enfermedad.
e |dentificacion del agente responsable: el médico ordena diligentemente los
examenes, pero estos arrojan un resultado equivocado.
e Deber del paciente de suministrar al médico informacién relevante: el
paciente oculta informacion clave que puede afectar el desarrollo del
embarazo lo que impide al médico tomar la decision de llevar a cabo otros

procedimientos.

En aras de lo anterior, el médico debe colocar la maxima diligencia y utilizar todas
sus habilidades en la atencion a sus pacientes. EI médico debe ser claro de
propositos, definitivo en el juicio, decisivo en la autoridad y autoritario con su propia
vida, lo que implica actuar con el mayor grado de responsabilidad y compasion
humana. Asimismo, debe ser experto en el manejo de herramientas, equipos y

maquinas correspondientes*® y, en este sentido, es su responsabilidad mantener

48 CUBIDES, Viviana; DIAZ DEL CASTILLO, Juliana. La accién de wrongful birth: desarrollo y alcance
en el derecho comparado e implicaciones de su aplicacién en Colombia. Tesis de grado en Derecho.
Pontifica Universidad Javeriana. Facultad de ciencias juridicas, 2009. 56 p.

4% STARR, Paul. New York: The social transformation of american medicine. 1983. Citado por
GUZMAN, Fernando; FRANCO, Eduardo; MORALES, Maria y MENDOZA, Juan. El acto médico
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actualizado en lo que se refiere a avances tecnologicos y en el manejo de

instrumentos, técnicas y equipos de ultima generacion.

3.1 ¢ Cuando incurre el médico en una conducta negligente?

Segun Francisco Carro® el médico actta negligentemente si durante el desempeiio
de su labor no proporciona los medios y cuidados correctos, de acuerdo con el
estado de la ciencia, siendo asi responsable por los dafios que produzca, obligando
entonces a revisar su conducta a la luz de la lex artis, para ver si la misma se ha

ajustado a la diligencia exigida al profesional médico medio.

Para el caso puntual del tema que ocupa este documento, el médico incurre en una
conducta negligente cuando no ha empleado la diligencia exigible en la deteccién y
comunicacion de las enfermedades o malformaciones con las que pudiera nacer el
feto, empleando la lex artis, es decir, cuando no haya realizado todas las pruebas
de diagnostico tendientes a comprobar el estado actual del feto, o habiéndolas
realizado, interpretd erradamente el resultado, cuando no informé adecuadamente
a los padres del estado de salud del feto o cuando oculte informacion del
diagnostico.

Estas conductas inducen al profesional a incurrir en el error médico, el cual se define
como “el dafo provocado en el paciente por la accion o inaccién del médico, en el
ejercicio de la profesion, y sin la intencidon de cometerlo. Hay tres posibilidades de

suscitar el dafo y alcanzar el error: imprudencia, impericia y negligencia. La

Implicaciones éticas y legales. En: Acta Médica Colombiana. Vol. 19. mayo -junio 1994. no. 3, p. 139-
149.
5% CARRO GONZALEZ, Francisco. Las cuatro vertientes de la responsabilidad sanitaria. Tesis

Doctoral en Derecho. Universidad de la Corufia, Departamento de Derecho Privado 2013. 260 p.
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negligencia consiste en no hacer lo que deberia ser hecho; la imprudencia radica
en hacer lo que no deberia ser hecho y la impericia en hacer mal lo que deberia

hacerse bien™".

Para el presente analisis, el error médico se comete cuando el galeno omite o no
cumple con el deber de informar a la madre acerca de las malformaciones del feto,
la cuales de ser conocidas a tiempo permiten a la madre optar por el aborto. Este
hecho de omitir o de retrasar deliberadamente la informacion es grave, pues cada
dia que pasa el feto en el vientre de la madre dificulta aun mas la decision de abortar
0 no.

Consecuentemente, el incumplimiento por parte del médico de sus obligaciones en
términos de diligencia e informacion, conlleva al quebrantamiento de los derechos
fundamentales de la madre. Primero, al no ser diligente en el desarrollo de su labor
y, posteriormente, al omitir su deber de informar con claridad a la madre sobre su

situacion, privandola en su momento de hacer uso de la facultad legal de abortar.

4. LOS DANOS INDEMNIZABLES CAUSADOS A LOS PADRES POR ERROR
MEDICO, QUE IMPIDE CONOCER LAS MALFORMACIONES DEL FETO

Para abordar el presente apartado es importante reafirmar que la idea no es recurrir
a la indemnizacion de perjuicios causados por el hecho de la vida misma, sino que
se articula al resarcimiento del dafio que, como consecuencia del error médico, se
genera para los padres, al ser privados de conocer oportunamente de las

anomalias, malformaciones o enfermedades congénitas del hijo que esperaban que

51 MEIRELLES, Julio; DE FREITAS, José y VELOSO Genival. Buenos Aires. Error Médico. Iniciacion
a la Bioética- Parte V- Bioética Clinica, 2002. (Extracto traducido en 2005 por Dr. Antonio L. Turnes.

p. 2.)
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naciera sano. Privacion que les impide optar por la posibilidad de interrumpir

voluntariamente el embarazo.5?

Desde el punto de vista juridico, el dafio “es el menoscabo a las facultades juridicas
que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial... es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la
victima™3. También puede entenderse el dafio como un detrimento que se le
ocasiona a una persona en sus bienes y/o sus sentimientos; como consecuencia de
una actuacion dolosa o negligente de otra persona, o por una causa extrafia no
imputable a una persona especificamente, como cuando se da por caso fortuito o

fuerza mayor.>*

El dafio es la fuente de la obligacion indemnizatoria, lo que ha llevado a que la Sala
de Casacion Civil lo defina como “la lesidn, detrimento o menoscabo de un derecho,

interés o, incluso un valor tutelado por el ordenamiento juridico™®.

En la doctrina, el profesor Jorge Santos Ballesteros, define el daino como “la
alteracion o modificacién de una situacion favorable (que) en lo fundamental se
configura como la lesion que un sujeto sufre en un interés juridicamente protegido
por la ley,” % en donde dicho interés puede recaer sobre bienes patrimoniales o no

patrimoniales.

52 HUNTER, Martha y VEGA, Zully. Wrongful Birth: ;,un dafio resarcible en el ordenamiento juridico
colombiano? En: Precedente. Revista Juridica. 2019. No. 14. p. 47

53 TAMAYO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II. 2007. Legis.

54 JARAMILLO, Esteban y ZAKZUK, Ana. Bogota. Los dafios extrapatrimoniales en el derecho civil
colombiano. 2009. Trabajo de Grado. Pontificia Universidad Javeriana. p. 9.

%5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 24 de
agosto de 2009. M.P. William Namén Vargas.

%6 SANTOS, Jorge. Bogota. Responsabilidad Civil. Tomo |. Ed. Temis. Pontificia Universidad

Javeriana. 2008.
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El doctor Juan Carlos Henao, en su tesis, define el daino como “toda afrenta a los
intereses licitos de una persona, tratese de derechos pecuniarios 0 no pecuniarios,
de derechos individuales o colectivos, que se presenta como lesion definitiva de un
derecho o como alteracion de su goce pacifico y que, gracias a la posibilidad de
accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la
responsabilidad civil —imputacion y fundamento del deber de reparar— se encuentran

reunidos”.’

Por lo tanto, desde lo juridico, el vocablo dafo “es apto para designar todo
menoscabo patrimonial, e incluso no patrimonial” que sufre una persona y este
‘puede asumir distintos contenidos (...) pero en todo caso su denominador es

comun: menoscabo o pérdida™?

En el tema objeto de esta investigacion, Hunter y Vega, plantean que en el caso de
la legislacion colombiana, ante las fallas de informacion a los padres sobre el estado
de salud del nasciturus, podrian configurarse dos clases de dafios: el primero la
lesién al derecho a la interrupcidn voluntaria de embarazo, cuando la malformacion
congeénita del feto es grave ( teniendo en cuenta que LETAL significa que causa o
puede causar la muerte y las malformaciones de las que hablamos aqui no son
necesariamente letales se trata de malformaciones que si bien permiten la vida del

bebé no le permitiran autonomia ni una vida normal); y segundo, la lesion al derecho

5" HENAO, Juan Carlos. Le dommage. Analyse a partir de la responsabilité civile extracontractuelle
de I'Etat en droit colombien et en droit francais. Tesis doctoral. Universidad de Paris - Panthéon-
Assas. 2007. p.133 de la version traducida. Disponible en:
https://bdigital.uexternado.edu.co/bitstream/001/277/1/GDA-spa-2007-

Le_dommage_ %3A_analyse_a_partir_de_la_responsabilité_civile_extracontractuelle_de_1%27Etat
_en_droit_colombien_et_endroit_frangais.pdf.

%8 ZANNONI, Eduardo. El daiio en la responsabilidad civil. Buenos Aires, Argentina. Ed. Astrea.
2005. p. 49
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a la informacién en materia reproductiva, cuando la malformacién congénita del feto

no impide el desarrollo vital®®

4.1 Daino indemnizable

El dafo es entonces el elemento principal, que, de ser probada su ocurrencia,
genera para el agente dafiador una obligacion indemnizatoria. El articulo 2341 del
Caodigo Civil Colombiano consagra que “el que ha cometido un delito o una culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena

principal que la ley imponga por la culpa o delito cometido”.

En concordancia con todo lo anterior, Rodrigo Bercovitz en el Manual de Derecho
Civil dice que “...el dafo debe entenderse como toda lesion o menoscabo que sufre
una persona en su cuerpo, mente, bienes y derechos de cualquier clase, sean
patrimoniales o no. Pero esto no quiere decir que todo daio sea indemnizable. Para

que los danos sean indemnizables es necesario:

a) Que el dano sea juridicamente relevante.

b) El dafo ha de afectar a un interés juridicamente protegido, es decir, ha de
lesionar algo tutelado por el ordenamiento juridico.

c) El dafio ha de ser injusto.

d) El dafio ha de ser imputable a un tercero...”

En el marco del presente articulo, el dafo indemnizable causado por error médico,
al no dar a conocer a los padres las malformaciones del feto, consiste en la violacion

al derecho de informacién, al derecho a la autodeterminacion, libertad y dignidad

¥ HUNTER y VEGA. Op. cit. p. 56
60 BERCOVITZ, Rodrigo. Manual de Derecho Civil. Madrid. Editorial Bercal. 2017
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humana, bajo el amparo de la ley que permite optar por el aborto en esas

circunstancias especiales.

Ahora bien, es necesario tener claridad acerca de la clasificacion de los danos, al
hablar de patrimoniales y extrapatrimoniales, y con ello poder identificar cuales

aplican para el caso del presente estudio.

4.2 Daios patrimoniales

Son los conocidos como dafios materiales o econdmicos y, los cuales, por su misma
naturaleza, son objeto de cuantificacion y valoracion, generalmente representada
en dinero.®! Estos darfios se encuentran clasificados en el articulo 1614 del Codigo
Civil®? en dos categorias: dafio emergente y lucro cesante. De Cupis manifiesta que
“el dafio emergente puede ser tanto presente como futuro. Lo mismo sucede con el
lucro cesante, el cual siempre tiene la condicidn de futuro respecto al momento en
que se ha producido (en cuanto a su objeto es un interés todavia futuro). Por lo
tanto, el lucro cesante puede ser presente o futuro relacionado con el instante en

que se produce el juicio™?.

La indemnizacion de este tipo de danos, por lo tanto, buscara remediar el detrimento
econdmico que ha sufrido la victima; en este caso, resarcir el menoscabo

patrimonial sufrido por los padres del bebé nacido con malformaciones graves. A

61 JARAMILLO y ZAKZUK. Op. cit. p. 12

52 Art. 1614: “Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su
cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia
de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.
63 DE CUPIS. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil. Citado por: HENAO, Juan Carlos.
El Dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho

colombiano y francés. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2007. p.198
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continuacion, se profundizara en las dos categorias de dafio patrimonial: el dafio

emergente y el lucro cesante.

La indemnizacion correspondiente al dafio patrimonial tiene como finalidad reparar
a los padres por los dafios ocasionados como consecucidon de la violacion a su
derecho de informacién, como consecuencia de un error médico, privandolos de la
oportunidad de optar por el aborto, lo que conllevé al nacimiento de un nifio con

malformaciones.

Los dafos patrimoniales que se deberan indemnizar corresponderan a todos dafnos
que se generen de la discapacidad, ya sean médicos, de asistencia o durante su
vida, los cuales seran concedidos a titulo de dafno emergente, como también el lucro
cesante, en el evento en que los padres, o alguno de ellos, requiera abandonar su

trabajo para dedicarse al cuidado de su hijo.

En conclusion, se debera indemnizar a titulo de dafio patrimonial, dafio emergente
o lucro cesante, por todos los costos en que han incurrido en la adaptacion a una
nueva situacion social, familiar y econdmica, por el hecho imprevisto del nacimiento

de un nifio con malformaciones.

El juez debera solicitar y valorar todas las pruebas tendientes a determinar los
gastos ordinarios y extraordinarios, pasados y futuros, para indemnizar de manera
integral a los padres por los gastos que supone el menor en situacion de

discapacidad.

4.2.1 Dafho emergente
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Esta clase de dafio hace referencia a la “disminucién del patrimonio, sea como
consecuencia de un desfallecimiento contractual o de un hecho delictual dafiino™®*.
También podria indicarse que es aquel que “se refiere al coste de la reparacion
necesaria del dafio causado y a los gastos en los que se ha incurrido con ocasion
del dafio, (...) gastos ocasionados o que se vayan a ocasionar.”®®

Esto ultimo es clave, pues el daino emergente no se refiere unicamente a los
perjuicios que se hayan consolidado en el momento de la sentencia, sino también a
dafnos emergentes futuros, como el caso de intervenciones quirurgicas o
tratamientos meédicos que solo sea posible realizarlos en el transcurso del tiempo, y
los cuales implicaran para la victima erogaciones que afectaran su patrimonio con

tal de recuperar su salud.

Como se observa, el dafio emergente sera todo gasto que tenga una relacién de
causalidad con el hecho y el dafio ya sea pasado o futuro.

En el evento en que el nifio sobreviva, se consideraran como dafio emergente todos
los gastos en los que deban incurrir sus padres para la proteccion y garantia de sus
derechos como ser humano. Como son todos gastos originados en tratamientos
medicos y hospitalarios, “el reembolso de los gastos médicos y farmaceéuticos no
plantea dificultad alguna si el demandante los justifica™®, y tendra derecho al
‘reembolso de los gastos ocasionados por las curaciones y tratamientos a los que
debid someterse™’. En ese orden de ideas, todos los tratamientos médicos y
hospitalarios deberan ser indemnizados, tanto los que se hayan consolidado como

64 LE TOURNEAU, Pnilippe. La responsabilidad civil. Traducido por Javier Tamayo. Bogota,
Colombia. Legis. 2006.

85 REGLERO, Fernando y otros. Tratado de responsabilidad civil. Parte general |. Edit. Aranzadi SA.
2014.

56 HENAO. Op. cit.,p. 201, cita 26.

57 Ibid., p. 201, cita 27.
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los que no se hayan consolidado al momento de la sentencia, puesto que el juez
debera tener en cuenta “el valor de los gastos médicos que se han realizado y se
deben realizar™8, asi como “los pagos realizados a terceros con ocasién de la
atencion del posparto™?, los costos de los tratamientos especiales que requiera el
nifo, los costos de un nutricionista en el evento de necesitar alimentacion especial,
los gastos que se originen del transporte para asistir a controles médicos, terapias

y citas médicas.

De igual manera, la vida de la madre o del mismo nifio pueden verse comprometidas
durante el parto o en dias posteriores como consecuencia de las complicaciones
durante el trabajo de parto, lo que conllevara a determinar si se solicita al juez la
indemnizaciéon del daino emergente con ocasion de todo gasto ocasionado por la
muerte como, por ejemplo, las intervenciones quirurgicas y gastos hospitalarios
antes de la muerte. En el evento de que muera la madre, se debera contratar una
persona para que atienda a los hijos del padre sobreviviente, como también se
podran indemnizar los gastos ocasionados en el funeral y todos aquellos gastos

médicos y farmacéuticos en que hayan incurrido antes de la muerte.”®

Como todos los gastos son originados en tratamientos médicos, hospitalarios,
transporte especial y de atencidn especial 24h" el reembolso de los gastos médicos
y farmacéuticos no plantea dificultad alguna si el demandante los justifica™'. Podra
asi demandar el “reembolso de los gastos ocasionados por tratamientos a los que

deba someterse”?. En tal sentido, todos los tratamientos médicos y hospitalarios

%8 |bid., p. 202, cita 29.

%9 |bid., p. 202, cita 30.

70 |bid., pp. 200-203

""HENAO. Op. cit.,p. 201, cita 26.
2 |bid., p. 201, cita 27.

33



deberan ser indemnizados, tanto los que se hayan practicado, como aquellos que

los médicos expertos estimen necesarios en la vida futura del menor.

Es casi como afirmar que el sistema debera pagar por haber permitido, él mismo, la
vida de alguien en condiciones especiales de incapacidad que no permiten una vida

normal de autonomia y autodeterminacion.

El juez debera tener en cuenta “el valor de los gastos médicos que se han realizado
y se deben realizar’’3, los costos de los tratamientos especiales que requiera el nifio,
los costos de un nutricionista en el evento de necesitar alimentacion especial, los
gastos que se originen del transporte para asistir a controles médicos, terapias y

citas médicas.

En Colombia, la Corte Constitucional, por medio de las Sentencias T-841 de 2011
condend a una EPS a i) pagar por el dafio emergente y demas perjuicios causados
por la negativa ilegitima a IVE, ii) brindar a la madre todo el tratamiento médico
requerido con ocasién del nacimiento, referente a su salud tanto fisica como mental
y iii) brindar toda la atencion en salud al hijo. Otra sentencia similar fue la T-301 de
2016, en donde la Corte condend a la EPS Saludcoop a: i) garantizar el tratamiento
integral a un bebé con hidrocefalia: procedimientos, cirugias, medicamentos,
transporte, pafiales, alimentos necesarios para manejo de la enfermedad y todo lo
adicional que ordenara el médico tratante, asi nada de esto estuviera cubierto por
el Plan Obligatorio de Salud y ii) autorizar y realizar de manera integral el tratamiento

de tipo psicoldgico y psiquiatrico que requiriera la madre’.

Ahora bien, la indemnizacion no se debera limitar solo a los gastos médicos, toda

vez que se debera dejar a la persona afectada en una condicién de vulnerabilidad

73 |bid., p. 202, cita 29.
74 HUNTER y VEGA. Op. cit. p. 69
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minima en lo posible; es decir, que el juez debera analizar la discapacidad fisica del
menor en cada caso particular, para conceder todo aquello que requiera y asi
garantizar sus condiciones de existencia, como pueden ser una silla de ruedas, los
gastos necesarios para adecuar su lugar de habitacion a las condiciones de su
incapacidad de requerirse’® etc.”® En el evento de necesitar viajar al exterior para
efectuarle un tratamiento médico que ayude a mejorar su calidad de vida, se debera
cancelar los pasajes aéreos, inclusive en primera clase, dada la necesidad del
espacio del nifio con su respectivo acompanante.”” Igualmente, los costos que se
originan por asistir a un colegio especializado y los costos en que deben incurrir los
padres para contratar una persona idonea que se encargue del cuidado del nifio de
por vida, entre otros, que representen unas erogaciones economicas permanentes

para los padres, en aras de garantizar el maximo bienestar posible para su hijo.

En lo referente al dafo patrimonial, el padre esta totalmente legitimado a ser
indemnizado por los gastos generados por la discapacidad y enfermedad del hijo,
ya que el patrimonio del mismo se ve afectado, ya sea de forma individual o de

forma conjunta con el de la madre para hacer frente a esos costes.”®

Se puede estimar entonces que, cualquiera que sea el dano, bien sea por privacion
del derecho a la IVE, o por la lesién al derecho de informacion de los padres, llegado
el caso de que se dificulte la estimacidn monetaria que cubra los gastos presentes
y futuros del dafio emergente a indemnizar, es viable reemplazar la obligacion
resarcitoria de dar una determinada suma de dinero, por una obligacion que consista

en garantizar la prestacion del tratamiento médico del hijo y del tratamiento

5 HENAO. Op. cit. p. 203, cita 36.

78 |bid., p. 204, cita 37.

7 |bid., p. 204, cita 38.

8 SORIA, Esther. La accion wrongful birth dentro de la responsabilidad civil. En: Revista de

Responsabilidad Civil y Seguro. Tercer trimestre. Afio 2016. No. 59. p. 34.
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psicologico a los padres, durante el tiempo que sea necesario en cada una de las

modalidades.”

El dafio emergente en estos casos sera tan diverso como las condiciones de
discapacidad que pueda padecer el menor y deberan tenerse entonces en cuenta
las implicaciones patrimoniales que demande durante toda su existencia. En este
caso se trata de que el sistema de salud pague los gastos necesarios al
mantenimiento de una persona que permiti6 nacer y de la cual su progenitora
hubiera interrumpido su gestacion, si hubiese sido informada oportunamente de las

condiciones de incapacidad del mismo.

Es importante recalcar que todo dafio que pretenda su indemnizacion debera ser
demostrado durante el proceso, con el fin de darle al juez todo el material probatorio

pertinente para indemnizar integralmente a la victima.

4.2.2 Lucro cesante

Es definido por el Codigo Civil en su articulo 1614 como “la ganancia o provecho
que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o
cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”, es decir, que se presenta,
cuando a consecuencia del dafio, un bien que debia ingresar al patrimonio de la

victima no ingresé ni ingresara. &°

La llegada de un recién nacido con malformaciones requiere de unas atenciones
especiales y de una dedicacion de tiempo casi que exclusiva para su cuidado. En la
mayoria de los casos, los padres de familia, al no contar con las posibilidades

79 HUNTER y VEGA. Op. cit. p. 70
80 JARAMILLO y ZAKZUK. Op. cit. p. 16
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economicas para contratar a personal especializado que se ocupe del cuidado de
su hijo, opta porque uno de ellos, generalmente la madre, asuma las funciones de

cuidador primario con su hijo.

El lucro cesante se presenta entonces en los casos en que el cuidador primario
fuera empleado o desarrollara alguna actividad econdmica que le generara unos
ingresos y, a la cual, ante el nuevo panorama, deba renunciar para poder asumir el

cuidado de su hijo, situacion que también afecta las finanzas del grupo familiar.

Por este motivo, debera acreditar al juez la reduccién o pérdida de sus ingresos
cuando requiera dejar de trabajar para atender a su hijo enfermo, hipoétesis en la

cual la indemnizacion procede.?

Finalmente, el lucro cesante sera un perjuicio indemnizable, cuando se determine
el retiro del trabajo de alguno de los padres en pro de la atencién que necesita el
menor, o cualquier ingreso que no pueda ser atendido a causa de las necesidades

del menor, y sera el juez quien debera analizarlo en cada caso concreto.

4.3 Dainos extrapatrimoniales

También denominados como dafos inmateriales aquellos que inciden en la “esfera
extrapatrimonial” de la persona, la cual se divide en dos partes: una parte “social’,
la cual se da por las relaciones de la persona con su ambiente, en donde entran
aspectos como su honor, reputacion, crédito, etc. Y otra parte “afectiva”, la cual
comprende las afecciones intimas, convicciones, creencias, sentimientos; es decir,

todo lo que afecta al individuo psicolégicamente.®?

8T HENAO. Op. cit., p. 223, cita 87.
8 | OPEZ, Marcelo y TRIGO, Félix. Argentina. Tratado de la responsabilidad civil. Tomo V.
Cuantificacion del dafio. Edit. La ley. 2006 p. 110
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Son dafos cuya valoracion economica no es simple, como sucede con los dafios
materiales, pues aspectos como la tranquilidad, la libertad, la honra, el buen
nombre, la integridad personal, la vida, la intimidad, la familia, los afectos, etc.”®3
son, sin duda, aspectos esenciales en la vida una persona y otorgarles un precio

por su pérdida o afectacién no es tarea facil.

El juez debera en cada caso valorar las circunstancias particulares o, si es del caso,
obedecer a las tarifas impuestas por la jurisprudencia o la ley de haber sido
regulado. Estos no son taxativos y le correspondera al juez en cada caso valorar y
verificar la violacion a los derechos de las personas por el incumplimiento de las

obligaciones derivadas de la lex arftis.

A lo largo del tiempo, y por ser unos dafios que no afectan el patrimonio, sino que
perjudican directamente a la persona, su cuantificacion y valoracion se ha
dificultado. Esta circunstancia ha llevado a que, en el caso de Colombia, sean
establecidos por via jurisprudencial (Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado) unos topes maximos de indemnizacion por danos de esta naturaleza, los
cuales deben ser tenidos en cuenta por los jueces y, de acuerdo con cada caso, fijar

la cuantia del dafio. 84

Algunos autores consideran que en estos casos la forma de reparar es mas bien
una compensacion que una indemnizacion, lo cual cobra sentido si se tiene en
cuenta que al no poderse cuantificar monetariamente el dolor, lo que se busca no

es dejar a la persona en las mismas condiciones en las que estaba cuando el dafio

83 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Bogota D.C., 18 de septiembre de 2009, M.P
William Namén Vargas. Citado por TAMAYO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II.
2007. Legis. p. 339

8 L OPEZ y TRIGO. Op. cit., p.21
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aun no habia tenido lugar, como ocurre con los dafios patrimoniales, sino es mas
bien, disminuir la afliccion y hacer que el dolor por el acontecimiento sea mas

llevadero.

Cuando los padres de familia se enfrentan a la situacion de tener un hijo con una
malformacion grave, los dafios extrapatrimoniales, como ya se menciono, serian los
derivados del desconocimiento de la enfermedad del menor. En donde, mas alla de
que la decision de los padres respecto del aborto fuera negativa, desconocer la
existencia o gravedad de la enfermedad del nifio los expone a situaciones de estrés,
angustia y preocupacion, para las cuales no estaban preparados. Esta solucion ha
sido empleada por el Tribunal Supremo Espainol y goza de una amplia aceptacion
en la doctrina® no solamente estos. Las afectaciones que puedan derivarse de esta
situacion a la vida de relacion, a la vida familiar e incluso a la relacion de parejay a
la planeacion de la vida de familia (pues dificimente una pareja en estas
condiciones podria planear tener mas hijos) son dafos todos que pertenecen a esta

esfera y son indemnizables.

Dentro de los dafios extrapatrimoniales se pueden distinguir varias categorias, las

cuales se referencian a continuacion.

4.3.1 Daino moral

El dafio moral es el “dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, la humillacién
y, en general, los padecimientos que se han infligido a la victima del evento

8 RONDON, Ivan. La vida como dafio antijuridico reparable: La responsabilidad del Estado en los
casos wrongful Conception / birth / life. Tesis de Maestria en Derecho. Tunja. Universidad Nacional
de Colombia, facultad de Derecho. Tunja. 2018. p. 124.

39



dafioso™ que afecta a la persona en su esfera mas intima, produciéndole
sensaciones de angustia, tristeza, desolacion, entre otros. La Corte Suprema de
Justicia ha reconocido al dafio moral como “los bienes de inmensurable valor,
insustituibles e inherentes a la 6rbita mas intima del sujeto por virtud de su

detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses™’.

Su caracter es entonces subijetivo, al afectar derechos inmateriales de la persona,
los cuales, por esa misma naturaleza, no pueden ser reemplazados por otros, como
en el caso de la vida, la integridad fisica y moral, el honor, la dignidad, la salud
mental, etc., por lo que, en ultimas, lo que se busca es tratar de reparar o mitigar
aquel sufrimiento o dolor que esta experimentando la victima, como consecuencia

del hecho dafioso.88

El autor Angel Yagiiez, complementa esta idea de los sufrimientos, al calificar el
dafno moral como “una afliccion que sufren unos padres por un hijo gravemente

enfermo, aquejado de una dolencia irremediable”.°

En este aspecto, el tema que se viene tratando tiene un manejo especial, debido a
que aqui el dafo indemnizable es el perjuicio moral que sufren los padres por la
privacion de su facultad de interrumpir el embarazo, cuando no son informados
oportunamente por el médico, quien no actua diligentemente, con pericia o

prudencia, y utilizando toda su competencia profesional en el diagnostico prenatal.

86 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires, Argentina. Ed. Astrea. 2005.
p. 254

87 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion civil. Sentencia del 18 de septiembre de 2009,
M.P.: William Namén Vargas.

8 | OPEZ y TRIGO. Op. cit., p.23

89 YAGUEZ, Angel. Diagnésticos genéticos prenatales y Responsabilidad (Parte I) citado por SORIA,
Esther. La accion wrongful birth dentro de la responsabilidad civil. En: Revista de Responsabilidad

Civil y Seguro. Tercer trimestre. Afio 2016. No. 59. p. 37.
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Mas no es indemnizable moralmente por el nacimiento del nifio en si, pues el
nacimiento de un ser humano, asi sean muy graves sus deficiencias nunca puede
constituir un dafo resarcible, ya que la vida en si misma no puede ser considera
como un dafo. Por ello, no son susceptibles de indemnizacion los perjuicios,
psiquicos (hipotético impacto emocional) o econdmicos, que pueda experimentar la
mujer que da a luz un hijo enfermo, como son las mayores cargas que, en este caso,
conlleva la maternidad y, por ende, no se puede condenar a indemnizar un
inexistente como el dafio moral, consistente en el impacto psicolégico por ser un

discapacitado®.

El dafo moral tiene lugar siempre que la mujer no es informada de las deficiencias
del feto, con independencia que cual hubiera sido su decision, de haberlas
conocido®!. De igual manera, dentro del desconocimiento por falta de informacion,
consecuencia de los diagnosticos prenatales errores, los progenitores sufren un
dafio moral por no haber podido prepararse psicolégicamente o econdmicamente

frente al nacimiento de un nifio discapacitado.®?

Sin embargo, cuando los progenitores tienen conocimiento en el momento del parto
del estado de salud del hijo, experimentan una serie de sentimientos en la esfera
animica del progenitor ante el falso negativo, identificando la angustia,
incertidumbre, dolor y falta de preparacion psicolégica como dafio moral. Asi lo

% DEVERDA, José y CHAPARRO, Pedro. Responsabilidad civil médica por privacion de la facultad
de optar por el aborto. En: luris Tantum Revista Boliviana de Derecho. 2014. no. 17, pp. 276-294.

9" DEVERDA y CHAPARRO. Op. cit., p.293.

92 SORIA. Op. cit., p. 37
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reconoce Galan Cortes al afirmar que “la falta de preparacion psicologica de los

padres debe ser indemnizable, por las consecuencias morales que supone”.®?

Hay tres tipos o formas de considerar el dafio moral: 1. El dafio moral entendido
como el desazon, consternacidn y carga que acarrea la subsistencia del
descendiente que sufre un padecimiento incurable, estado de frustracion, ansiedad
y depresion causado a los progenitores por el nacimiento de un hijo que creian sano.
2. Sentimiento de sorpresa, frustracion, rechazo, malestar, pues si hubieran sido
informados de forma correcta podrian haber optado por no concebir o por
interrumpir el embarazo. 3. Estrés, trauma psicolégico de los padres después del
nacimiento por no haber recibido con antelacion la informacién necesaria para

proveer las exigencias del hijo.%

En conclusion, el dafio moral merece ser objeto de reparacion para los padres,
quienes han sufrido el dafio, en tanto que al no informarle oportunamente el estado
en que se encontraba el nasciturus, conllevo a la violacion de los derechos de

informacion, autodeterminacion, dignidad humana, libertad reproductiva.

De acuerdo con lo anterior, el dafio moral indemnizable consistiria en la privacion
del derecho que tenian los padres de la facultad de interrumpir el embarazo, al
desazon, carga que acarrea la subsistencia del descendiente que sufre un
padecimiento incurable, al estado de frustracion, ansiedad y depresion causado a
los progenitores por el nacimiento de un hijo que creian sano, asi como a los

sentimiento de sorpresa, frustracion, rechazo, malestar, estrés, trauma psicologico

9 GALAN, J.C. “Comentario a la sentencia de 6 de julio de 2007”. Pag. 237, cit. nota. Citado por
SORIA, Esther. La accion wrongful birth dentro de la responsabilidad civil. En: Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro. Tercer trimestre. Afio 2016. No. 59. p. 37.

% Ibid., p. 37.
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de los padres después del nacimiento por no haber recibido con antelacion la

informacion necesaria para proveer las exigencias del hijo.

4.3.2 Pérdida de la oportunidad

Sobre la posibilidad de encontrarnos frente a la pérdida de una oportunidad, la
doctrina ha generado diferentes posiciones, Giménez Diaz Picazo, manifiesta que
‘el unico dafo indemnizable en esta idea es precisamente la pérdida de
oportunidad, traducida en arrebatar cualquier posibilidad de decision a la madre del

nasciturus enfermo”.%®

Vivas Teson y N. Lenoir, entienden que la pérdida de oportunidad se da cuando los
progenitores no pueden tomar la decisién voluntaria, tanto de someterse a la
pruebas para conocer el estado del feto como para interrumpir el embarazo, tal y
como lo entienden otros autores en la defensa del nexo de casualidad, dejando de
lado la incertidumbre de la decisién que pueda tomar la madre en su momento y
centrandose en la actuacion de la misma, pues al someterse a las pruebas se puede
conocer la salud del bebé y, en el plazo legamente fijado para ello, ejercer el derecho
a abortar o continuar con el embarazo. La falta de informacion acertada provoca
que el paciente sea incapaz de tomar una decision coherente con sus principios,

provocando una vulneracion de la dignidad de las personas.%

9 DIAZ PICAZO, Giménez. “La posibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil” LA
LEY Afo XIX ndm. 4562, 15 junio 1998. Citado por SORIA, Esther. La accién wrongful birth dentro
de la responsabilidad civil. En: Revista de Responsabilidad Civil y Seguro. Tercer trimestre. Ao
2016. No. 59. p. 40.

% VIVAS TESON, “Responsabilidad médica en los supuestos de wrongful birth y wrongful life:
analisis Jurisprudencial”’, y, N. LENOIR, “Aspectos juridicos y éticos del diagnostico prenatal: el
Derecho y las practicas vigentes en Francia y otros paises. Citados por SORIA, Esther. La accién
wrongful birth dentro de la responsabilidad civil. En: Revista de Responsabilidad Civil y Seguro.
Tercer trimestre. Afio 2016. No. 59. p. 39.
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Martin Casals y Solé Feliu, aducen que “la unica pérdida de oportunidad radica en
el azar, elemento que no se encuentra en la figura de wrongful birth al mediar la
voluntad de la madre, por lo que el dafio en ningun caso puede verse afectado por
la voluntad del paciente”. De este modo, el elemento principal de la pérdida de
oportunidad es el azar o la suerte, requisitos que no encontramos en la accion
ejercitada, ya que se encuentra en la voluntad de la madre el tomar una decision

interna de continuar con el embarazo o interrumpirlo®.

Luis Felipe Giraldo afirma que para que la pérdida de una oportunidad sea
indemnizable, es necesario que concurran los siguientes requisitos: 1. La
aleatoriedad del resultado esperado, 2. La situacion potencialmente apta para
conseguir lo que se buscaba, 3. La imposibilidad definitiva de obtener la ventaja y

4. Relacion de causalidad.®®

En estos eventos se puede concluir que no se cumple el primer requisito para que
se configure la pérdida de la oportunidad, considerando que es indispensable, que
el resultado esperado dependa del azar, por cuanto los padres no estan buscando
obtener un beneficio o una ventaja, sino evitar sufrir un dafio que consiste en no
tener un hijo con una incapacidad y evitar los sufrimientos y gastos que dicha
situacion a futuro puede llegar a generarles. Pero esta posibilidad de escapar de

ese perjuicio, no depende del azar, sino que esta sujeta unica y exclusivamente a

9 MARTIN CASALS y SOLE FELIU- Comentario a la sentencia de Tribunal Supremo de 7 junio de
2002. Citados por SORIA, Esther. La accion wrongful birth dentro de la responsabilidad civil. En:
Revista de Responsabilidad Civil y Seguro. Tercer trimestre. Afio 2016. No. 59. p. 39.

9% ARANTZAZU VICANDI MARTINEZ, el concepto de wrongful birth y su inherente problematica Una
polémica del pasado y del presente. Citados por SORIA, Esther. La accion wrongful birth dentro de
la responsabilidad civil. En: Revista de Responsabilidad Civil y Seguro. Tercer trimestre. Afio 2016.
No. 59. p. 39.

% GIRALDO. Op. cit., pp. 55-75
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la informacién proporcionada por el médico y voluntad de los progenitores, que son
los legitimados para decidir por el aborto en caso de ser informados sobre las

malformaciones del feto. 190

Por su parte, Andrea Macia define que en este tipo de casos, no puede hablarse de
un dano por pérdida de la oportunidad, por cuanto no se cumple con el requisito de
la aleatoriedad del resultado, toda vez que es la decision del sujeto lo que estaria
en juego, y este podra decidir positiva o negativamente, lo que demuestra que no
se trata de una situacion aleatoria, sino, por el contrario, de un derecho claramente

existente, cuyo ejercicio depende de la voluntad de una de las partes.'’

Ahora bien, al analizar el requisito referido a la existencia de una situacion
potencialmente apta para aspirar a conseguir lo que se buscaba, tampoco se
cumple, toda vez que los padres, no se encontraban en una situacion apta e idonea
para poder evitar ese resultado negativo, pues aun habiendo tenido la informacién
del estado de su hijo, este de igual forma habria podido nacer con

malformaciones. 02

El Consejo de Estado ha manifestado que para verificar si es posible indemnizar el
dafio por pérdida de la oportunidad, se debe siempre determinar si la chance? se
habia puesto en movimiento o no'%. Es decir, que quien alega haberse visto privado

100 |bid., p. 209.

101 MACIA, Andrea. La responsabilidad médica por los diagnésticos preconceptivos y prenatales, cit.,
p 366. Citada por GIRALDO, Luis. La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su
aplicacién en el campo de la responsabilidad civil médica. Primera Edicion. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2011. p. 210

192 GIRALDO. Op. cit., p. 212

193 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Sentencia del 29 de
noviembre de 2006, C.P.: FREDY IBARRA MARTINEZ, exp. 16.334. Citado por GIRALDO, Luis. La
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de la posibilidad de acceder a un beneficio o evitar una pérdida, no podra ser
indemnizado, toda vez que no contar con la informacion correcta, simplemente
impide a los progenitores pensar si es conveniente o no optar por ejercer su derecho
a interrumpir el embarazo. En tal sentido, nos encontramos en presencia de una

posibilidad de obtener lo que queria, mas no de obtener una ventaja o detrimento.%*

Se puede concluir que, a pesar de existir un error de diagnostico y una violacion al
derecho de informacion de los padres, no se constituye un dafio por pérdida de la
oportunidad, toda vez que su elemento principal, el azar, no se configura, ya que
esta en la voluntad de los padres tomar la decision de continuar con el embarazo o

interrumpirlo.

La afirmacién de la responsabilidad del profesional sanitario frente a los
progenitores es ciertamente posible pero solo respecto de los dafios ocasionados
por la privacion de la facultad de abortar o de la libertad de procreacion.'®

4.3.3 Daio ala vida de relacion

Este dafio es entendido como la afectacion de la capacidad de los padres de familia
de relacionarse normalmente con las demas personas y con las situaciones, debido
al impacto ocasionado por el hecho dafioso. En Colombia, inicialmente el Consejo
de Estado reconoci6 este dafio como “perjuicio fisiolégico”; luego como “alteracion
a las condiciones de existencia”. Sin embargo, posteriormente, la misma entidad dio

un giro en su apreciacion acerca del manejo a los perjuicios inmateriales y lo incluy6

pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su aplicaciéon en el campo de la responsabilidad
civil médica. Primera Edicion. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2011. p. 211

104 GIRALDO. Op. cit., pp. 211-212

105 MACIA, Andrea. Barranquilla, Colombia. La responsabilidad civil médica. Las llamadas acciones

de wrongful birth y wrongful life. Revista de Derecho. No 27. 2007. p.38
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dentro del dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o biologico), por lo que la
denominacion de “dafio a la vida de relacion en la jurisdiccion contencioso-

administrativa desaparecio de los perjuicios extrapatrimoniales.

Un punto para resaltar es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado acerca del dafio al proyecto de vida como la frustracion de las
expectativas de realizacién personal que afecta en forma sustancial la vida del
individuo'%. Partiendo de este entendimiento del dafio al proyecto de vida se podria
considerar que “este cabria en la nocion de dafio a la vida de relacién aceptada por
la jurisprudencia colombiana” pues existe similitud “en el sentido de que se trata de
un dano no patrimonial a la vida exterior...se trata de modificaciones al entorno

objetivo de la victima y de la relacion de esta con aquel”%”

En linea con lo anterior, se podria considerar entonces, que el dafno a la vida de
relacion puede reconocerse, en caso de Wrongful Birth en Colombia cuando, a
pesar de que la malformacion congénita habilita la interrupcién voluntaria del
embarazo, el error en el diagndstico priva a la madre de ejercer ese derecho y esta

privacién repercute de manera negativa en el proyecto de vida de la gestante.'®

5 CONCLUSIONES

1. En Colombia se ha dado un importante avance en materia de salud sexual y
reproductiva para la mujer a partir de la sentencia C-355 de 2006 de la Corte

1% |bid. p. 66

197 M"CAUSLAND, Maria. Tipologia y reparacion del dafio no patrimonial. Situacién en Iberoamérica
y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota. 2008. Universidad
Externado de Colombia. p. 141

1% HUNTER y VEGA. Op. cit. p. 66
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Constitucional, mediante la cual se le da el respaldo juridico al aborto como un
derecho fundamental bajo las circunstancias especiales establecidas. Este
avance en la legislacion reivindica, de cierta manera, los derechos de las
mujeres Yy les brinda la opcion de decidir por interrumpir el embarazo cuando se

enfrenten a cualquiera de los tres escenarios contemplados por la sentencia.

Es importante resaltar en el caso de los embarazos que, a pesar de todas las
ayudas tecnoldgicas de diagnodstico que existen, estas no son cien por ciento
confiables. Siempre existira un margen de error de que ocurran “falsos
negativos”; por lo tanto, al momento de definir la responsabilidad médica en caso
de nacimientos de nifios con malformaciones, deben tenerse en cuenta todas
estas variables al momento de analizar cada caso en particular para identificar

los antecedentes y definir la responsabilidad.

La legislacion debe establecer unos parametros claros que, como primera
medida, creen un equilibrio y sienten las bases para, objetivamente, analizar

todas las circunstancias que ocasionan desenlaces no satisfactorios.

Al analizar el dafo en el contexto de la presente investigacion, se logro
determinar que este es de caracter indemnizable y se da, en primer lugar, por el
error médico al informar oportunamente a los padres acerca de las
malformaciones del feto, violandose asi el derecho a la informacién y privando a
los padres de poder optar por la IVE, que seria el otro derecho que se estaria

vulnerando.
Ahora bien, este error médico genera para los padres unos dafios patrimoniales

y extrapatrimoniales que deben ser indemnizados, como quiera que se estaria

CAUSANDO una violacion de los derechos mencionados.
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4. El nacimiento y la posterior manutencion de un nifilo con malformaciones graves
son situaciones complejas y costosas, por lo que esta mas que justificada la
indemnizaciéon patrimonial tanto por dafio emergente como por lucro cesante,
pues los gastos meédicos son recurrentes, asi como la dedicacion exclusiva que
requiere el nifo, situaciones que llevan a los padres a adoptar medidas que

generalmente menoscaban la estabilidad financiera del nucleo familiar.

Daifos que siempre se van Dainos que se van a
Daio a presentar presentar ocasionalmente
e (Gastos médicos del e Los gastos para
embarazo. adquirir una silla de
e Los gastosde la ruedas.
atencion médica. e Los gastos
e Cualquier otra necesarios para
atencion especial que adecuar la habitacion
demande el hijo para minusvalidos
durante el breve lapso fisicos.
de supervivencia. e Los gastosen el
e Los gastosde la evento de requerir
atencion psicoldgica o una protesis en el
psiquiatrica que futuro.
necesiten los padres. e Los gastos
e Todos gastos necesarios en el
Dafio originados en evento de necesitar
Emergente tratamientos médicos viajar al exterior para
y hospitalarios, tanto efectuarle un
los que se hayan tratamiento médico
practicado, como que ayude a mejorar
aquellos que los su calidad de vida,
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medicos expertos
estimen necesarios en
la vida futura del
menor.

El valor de los gastos
medicos que se han
realizado y se deben
realizar.

Los costos de los
tratamientos
especiales que
requiera el nifio.

Los costos de un
nutricionista en el
evento de necesitar
alimentacion especial.
Los costos en que se
deben incurrir los
padres para contratar
una persona idonea
que se encargue del
cuidado del nifio de
por vida.

Los gastos que se
originen del transporte

para asistir a controles

medicos, terapias y

citas médicas.

caso en cual se
debera cancelar los
pasajes aéreos,
inclusive en primera
clase, dada la
necesidad del
espacio del nifio con
su respectivo
acompanante.

Los costos que se
originan por asistir a
un colegio
especializado.

Los gastos que se
ocasionan para
adecuar el lugar de
residencia del menor,
para garantizarle una
calidad de vida 'y
bienestar.

Los gastos que se
ocasionen para
adecuar el vehiculo
en donde se debe
transportar el hijo.
Entre otros, que
representen unas
erogaciones

economicas

50




permanentes para los
padres en aras de
garantizar el maximo
bienestar posible para

su hijo.

Lucro

cesante

Los gastos
extraordinarios
ocasionados por la
atencion especial que
demanda el nifio
discapacitado, como
minimo, durante el
lapso de su
supervivencia, y
tiempo durante el cual
la madre deba
retirarse de su trabajo
habitual para atender
a su hijo enfermo.

Si se llegara a
presentar una
incapacidad laboral
de los padres que
estuviera relacionada
con la afectacion
psicoldgica , producto
de la privacion de
recurrir a la IVE.
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5. Un aspecto un poco mas complejo de definir es la indemnizacién por los dafios
extrapatrimoniales, pues estos, al no ser tangibles dificultan una tasacion
economica. El dafio moral que sufren los padres (dolor, angustia, problemas
psicologicos, etc.), esta plenamente justificado y amparado por la jurisprudencia
y debe ser resarcido, pues es fruto de la vulneracion de los derechos de la que

fueron victimas debido al error médico.

6. El dafo a la vida de relacion debera ser objeto de indemnizacién, toda vez que
se ha modificado el proyecto de vida de los padres, ya que tener a cargo un hijo
con malformacion congénita acarrea el cambio de las condiciones de vida

normales en un hogar.

7. El proceso de seguimiento del embarazo y el parto en Colombia requiere
mejoras en la parte de atencion médica especializada, pues se delega mucha
parte del seguimiento en médicos generales o enfermeras, cuando deberian
estar en cabeza de ginecdlogos y obstetras. En la parte del diagndstico se debe
procurar que se realicen minimo tres ecografias durante el embarazo, pues estos

examenes son claves para poder detectar a tiempos las malformaciones del feto.

Estos cambios se lograran mediante el establecimiento de politicas publicas de
salud coherentes en donde se apueste mas por la prevencion de las
enfermedades que por los tratamientos de las mismas, lo cual en ultimas resulta

mas oneroso en términos econdmicos y en numero de victimas.

8. En linea con lo anterior, se hace necesario que el Congreso de la Republica
establezca una legislacion pertinente que aborde y regule el tema, asi como
ordenar los procedimientos y definir los tratamientos médicos que se deben
realizar durante el embarazo, con el fin de hacer un seguimiento diligente y

constante al nasciturus.
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De otra parte, es muy importante que desde el sector publico se establezcan
fondos de apoyo y programas especiales para ayudar a la comunidad de familias
en donde se han presentado nacimientos de nifios con malformaciones. Estos
programas de ayuda permitirian realizar acompafamiento psicosocial y apoyos
econdmicos a las familias de escasos recursos, asi como también descubrir las
habilidades especiales que pueden llegar a desarrollar los nifios, los cuales, con
un acompanamiento especializado pueden llegar a potencializarlas y empezar a

vivir la vida con un mayor propasito.
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